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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo investigar a acdo
inibitoria prevista no artigo 461 do Cédigo de Processo Civil atual
enquanto meio de provocar a prestagdo jurisdicional do Estado
para que este adote medidas positivas, inclusive liminarmente,
para coibir o réu de praticar condutas que possam vir a causar
dano ao autor, prevenindo o ilicito, bem como analisar como esta
sendo tratada a questao na reda¢do do projeto do novo Cédigo de
Processo Civil brasileiro. A matéria parte da reforma que vem
ocorrendo no hodierno processo civil brasileiro, que teve inicio com
a Lein®8.952/94, que disseminou a ideia da tutela especifica por
todo o direito processual civil, antes relegada a poucos
procedimentos especificos, e que encontrou o seu apice com o
regime do cumprimento da sentenca, trazido pela Lei n® 11.232/
05. Tudo isso para que o Direito Processual Civil, antes fundado na
ideia da reparacdo do dano, pudesse se harmonizar com os novos
direitos tutelados pelo ordenamento juridico, voltando-se a tutela
para a prevencdo ao invés da reparacao. Isso porque foi constatada
a urgéncia de o Estado entregar aos jurisdicionados uma efetiva
prestacdo jurisdicional. Entre os novos direitos estdo os direitos da
personalidade. O presente trabalho terd como metodologia a
revisdo bibliografica tradicional, buscando-se, a partir da
jurisprudéncia, da lei e da doutrina existente na area do Direito
Civil, Direito Constitucional e Direito Processual Civil, o
conhecimento disponivel, identificando e analisando as teorias
existentes, na tentativa de expor o melhor entendimento do tema
a ser discutido.

Palavras-chave: Prevencdo do ilicito. Direitos da
personalidade. Efetividade processual. Instrumentalidade do
processo.

ABSTRACT

The present work has as objective to investigate the
foreseen inhibtory action in article 461 of the procedural Statute
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while half to provoke the judgement of the State so that this
adopts measured positive, also early in the process, to restrain
the male defendant to practise behaviors that can come to cause
damage to the author, preventing the illicit one, and analyze
how the issue is being treated in the writing of the new project
Civil Procedure Code Brazilian. The substance has left of the
reform that comes occurring in modern Brazilian civil action, that
had beginning with law n © 8.952/94 that it all spread the idea of
the specific guardianship for civil procedural law, before relegated
to few specific procedures, and that it found its apex with the
regimen of the fulfilment of the sentence, brought for law n °
11.232/05. Everything this so that the Civil procedural law, before
established in the idea of the repairing of the damage, could
harmonize with the new rights tutored people for the legal
system, turning it guardianship toward the prevention on the
contrary of the repairing. This because the urgency of the State
was evidenced to deliver jurisdictional to an effective judgement.
Amongst the new rights they are the rights of the personality.
The present work will have as methodology the traditional
bibliographical revision, searching, from the jurisprudence, of the
law and the existing doctrine in the area of the Civil law,
Constitutional law and Civil procedural law, the available
knowledge, identifying and analyzing the existing theories, in
the attempt to display optimum agreement of the subject to be
argued.

Keywords: Prevention of the illicit one. Rights of the
personality. Procedural effectiveness. Instrumentality of the
process.

Introducao

O ordenamento juridico brasileiro, com o advento da Consti-
tuicdo Federal de 1988, ao incluir como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil a dignidade humana, trouxe para o
seu amago a tutela dos direitos da personalidade. Alinhado a isso,
o Codigo Civil de 2002 passou a tutelar os direitos da personalida-
de logo no capitulo Il do livro I.

O Codigo de Processo Civil, estatuto que disciplina as normas
e principios que regem toda a atividade processual no ambito civil,
tem como instrumento para os operadores do Direito para a tutela
dos direitos da personalidade o artigo 461 e seus paragrafos, que
delineiam a tutela inibitéria.

O objetivo deste artigo é investigar a acdo inibitéria prevista
no artigo 461 do Estatuto processual enquanto meio de provocar
a prestacao jurisdicional do Estado para que este adote medidas
positivas, inclusive liminarmente, para coibir o réu de praticar con-
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dutas que possam vir a causar dano ao autor, prevenindo o ilicito;
perquirir sobre a introducao, no direito brasileiro, da tutela inibi-
téria com a reforma produzida no Processo Civil com o advento
da Lei n°® 8.952/94; analisar a funcdo do artigo 461 do Cdédigo de
Processo Civil dentro do ordenamento juridico e a tutela especifi-
ca como tendéncia de protecdo aos direitos da personalidade;
por fim, investigar como a matéria esta sendo tratada no projeto
do novo Estatuto Processual Civil.

1 Dos direitos da personalidade
1.1 Quais sao os direitos da personalidade

O Direito Civil se preocupa nao apenas com as relagdes nasci-
das no amago dos direitos obrigacionais e dos direitos reais. O
ordenamento juridico protege, além do patriménio do homem, os
direitos da personalidade, sendo ele préprio o objeto do direito.

Mas o que vém a ser os direitos da personalidade? Na licao de
Bittar (2001), ndo ha um consenso sobre o seu conceito, chegando
alguns doutrinadores a negar a sua existéncia, como Savigny, Von
Tuhr e Enneccereus. Outros os chamam de direitos do homem, di-
reitos fundamentais da pessoa, direitos humanos, direitos inatos,
direitos essenciais da pessoa, liberdades fundamentais e, especial-
mente, direitos da personalidade.

Adverte Pereira (2002) que a personalidade ndo é um direito.
A personalidade é um conceito, e dela é que se irradiam direitos
inerentes a ela.

Para Gongalves (2007), os direitos da personalidade sédo
inaliendveis e, ao contrario de direitos economicamente apreci-
aveis - destacdveis da pessoa de seu titular, como a propriedade
e o crédito -, inerentes ao homem e com ele ligados perpetua-
mente. Destaca, entre outros, o Direito a vida, a liberdade, ao
nome, ao corpo, a imagem e a honra. Acrescenta o autor que o
objetivo dos direitos da personalidade é resguardar a dignida-
de humana, por meio de medidas judiciais adequadas.

A integridade fisica, nas palavras desse doutrinador, com-
preende a protecdo conferida pelo direito a vida, ao corpo, vivo
ou morto, em sua totalidade ou apenas em relacdo a tecidos,
6rgaos ou suas outras partes que sejam suscetiveis de separagao
e individualizacdo, e ainda o direito de o individuo submeter-se
ou nao a exame e tratamento médico.

Amaral (2002) conceitua-os como “direitos subjetivos que
tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu
aspecto fisico, moral e intelectual”.
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Também para Venosa (2003), os direitos da personalidade re-
lacionam-se com o Direito natural, “constituindo o minimo neces-
sario do conteludo da propria personalidade”, sendo, portanto,
indispensaveis a uma vida saudavel. Leciona ser impossivel esgotar
o elenco dos direitos da personalidade. Acrescenta como caracte-
ristica a inadmissdo de avaliacdo pecuniaria, pois esses direitos es-
tdo fora do patriménio econémico.

Na mesma dire¢do aponta Pinho (2005): a personalidade qua-
lifica o ser humano como pessoa, e dela se irradiam os direitos da
personalidade. Ensina que a personalidade é um valor, e valores
sdo os bens que uma determinada sociedade considera relevantes.
Afirma que os Direitos que irradiam da personalidade sdo atribu-
tos inerentes ao homem, pela simples condicdo de existir, e
independem de qualquer norma juridica. Portanto, sdo anteriores
ao Estado, sdao naturais e inatos. Afianca, ainda, que impdem ao
sujeito passivo universalmente considerado um dever legal de abs-
tencdo ou respeito.

Para Gagliano e Pamplona Filho (2003), os direitos da perso-
nalidade decorrem do direito natural e correspondem as faculda-
des exercidas pelo homem naturalmente, situando-se acima do di-
reito positivo, devendo o Estado, através de normas positivas, ape-
nas reconhecé-los e protegé-los.

No que concerne a integridade fisica, protege o Cédigo Civil
0 corpo vivo nos artigos 13 e 15, e o corpo morto no artigo 14. Por
isso, a regra do nosso ordenamento juridico é que o corpo huma-
no é inviolavel e indisponivel, ninguém podendo ser constrangido
a submeter-se a tratamento médico, salvo em caso de risco de mor-
te, nem a dele dispor. Quanto a disposicdo do préprio corpo, a
excecdo fica por conta da Lei n° 9.434/97, que trata sobre a remo-
cdo de 6rgados, tecidos e partes do corpo humano para fins de trans-
plante e tratamento e da outras providéncias.

A tutela moral compreende a prote¢do ao nome, a imagem e
a vida privada. Quanto a primeira, contida nos artigos 16 a 19,
garante o direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o
sobrenome, protegendo também o pseudénimo quando utilizado
para fins licitos. J& a tutela da imagem é sitiada pelo principio da
inviolabilidade da imagem. Dessa maneira, como regra, a imagem
do ser humano nao pode ser divulgada, transmitida, publicada,
exposta ou utilizada sem a sua autorizacdo. Com efeito, a violacdo
é a excecao, s6 admitida, pelo artigo 20, se necessaria a administra-
¢do da justica ou a manutencdo da ordem publica. O seu
descumprimento dara ensejo a tutela inibitéria, sem prejuizo de
reclamar indeniza¢do. Por fim, no que toca o principio da
inviolabilidade da vida privada, artigo 21, o rompimento dessa re-
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gra também fara incidir, sobre o violador, a responsabilidade de
reparar eventuais danos, além de autorizar o Juiz a adotar as medi-
das necessarias para impedir ou fazer cessar os atos contrarios a
esse principio.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Ex-
traordindrio n. 363889, cuja decisdo foi publicada em 15/12/2011,
ao afastar a coisa julgada em acdo de investigacdo de paternida-
de anterior em que nao foi possivel a realizacdo de exame de
DNA, assentou que a busca pela identidade genética do ser é uma
emanacao dos direitos da personalidade. Decidiu que ndo pode
haver 6bice de natureza processual na busca pela efetivacdo des-
se direito.

A mesma Corte, no HC 89.429, voto da Min. Carmen Lucia,
julgamento em 22/08/2006, Primeira Turma, DJ de 2/2/2007, assen-
tou que o uso de algemas em prisdes que provoquem grande es-
tardalhaco faz as vezes de infamia social. Se desnecessario o seu
uso, nao devem ser usadas porque nenhum ser humano, de acor-
do com a Carta Politica, pode ser conduzido a uma situa¢do degra-
dante, protegendo com isso o direito a intimidade, a honra e a
imagem, consagrado no artigo 5°, X da Constituicdo Federal da
Republica. Posteriormente, a Corte editou a sumula vinculante n®
11, aprovada em 13/08/2008, que teve como um dos seus prece-
dentes esse julgamento. A sumula condiciona o uso das algemas a
existéncia de fundado receio de fuga ou de perigo a integridade
fisica prépria ou de outrem.

Em outro julgamento, HC 84.758, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 25/05/2006, Plenario, DJ de 16/6/2006, a Suprema
Corte decidiu que a quebra do sigilo bancario ndo pode ser mani-
pulada de maneira arbitraria pelo Estado, sob pena de se transfor-
mar em instrumento de devassa indiscriminada da intimidade das
pessoas. Por ser medida excepcional que avanca para dentro da
intimidade das pessoas, exigiu a Corte que, para a quebra do sigilo
bancario, a decisdo que a decreta deve ser devidamente funda-
mentada e indicar de modo preciso, entre outros dados essenciais,
os elementos que informem os correntistas e o lapso temporal abran-
gido pela ordem de ruptura.

Pelo exposto, é possivel dizer que os direitos da personalida-
de sdo, muito antes de qualquer ordenamento juridico em que a
pessoa esteja inserida, caracteristicas insitas ao préprio ser huma-
no, tais como a imagem que faz de si mesmo e a imagem que tem
perante a sua comunidade, o seu sentimento em relacdo a um fa-
miliar j& falecido, o amor que nutre pelo pai, a sua integridade
corporal e psiquica, sua liberdade, inclusive de pensamento, e a
sua vida privada. Cabe ao Estado apenas reconhecé-los e protegé-
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los. Esses atributos da personalidade ndao podem ser destacados de
seu titular, que com eles convive perpetuamente. Existem pelo sim-
ples fato de o seu titular existir. Independem de qualquer negécio
juridico. Nesse contexto, embora haja no Direito positivo uma nor-
ma que indique que os direitos da personalidade sejam tutelados,
nao pareceria razoavel enumera-los taxativamente na lei, ja que
os atributos préprios do ser humano nao sao passiveis de ser enu-
merados pelo Direito, tal como apontado por Silvio de Salvo Veno-
sa, Leda de Oliveira Pinho, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho. Prudente é a lei que deixa a cargo do julgador
aferir em cada caso em concreto se ha viola¢do aos intimos direitos
da personalidade.
Mas nem sempre o Direito tutelou esses direitos.

1.2 Breve historico dos direitos da personalidade

Com o passar dos anos, os direitos da personalidade comeca-
ram a ser percebidos pelo ordenamento juridico como direitos que
merecem a sua protecdo juridica. Diz Amaro (2009, p. 160) que os
direitos da personalidade

[...]inicialmente, chegaram a ser negados como direito
subjetivos. No entanto, com a evolucdo da ciéncia juridi-
ca, impos-se o reconhecimento dos direitos da persona-
lidade, que transcendem o ordenamento positivo por
encontrarem a ratio essendi no Direito Natural.

Gagliano e Pamplona Filho (2003, p. 145) lembram, sobre os
direitos da personalidade, que

[...] de fato, sua prépria existéncia como direito subjeti-
vo foi negada, em passado recente, através de traba-
Ihos académicos de juristas de escol, sob o argumento
de que ndo poderia haver direito do homem sobre a
prépria pessoa, pois isso significaria, em ultima ratio, o
suicidio.

O seu reconhecimento data do final do século XIX, quando,
por influéncia do jusnaturalismo, como lembra Gomes, que con-
fere a cada homem direitos inatos apenas por sua condi¢ao de ser
humano, identificou-se a necessidade de se proteger, na seara
juridica, a pessoa humana contra as ofensas a sua dignidade e o
perigo que corria de ser suplantada pelo progresso técnico e ci-
entifico, e pela hipertrofia do poder politico. No Brasil do Cédigo
Civil de 1916, ensina Viana (2008), oitenta por cento da popula-
¢do vivia no campo, e havia toda uma cultura agraria no pais.
Naquele momento histérico brasileiro, o bem maior era a terra,

276. Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 20 — Mai 15




A TUTELA INIBITORIA COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL PARA A PROTECAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

refletindo na sociedade brasileira o seu teor feudal. Goncalves
(2007) explica que as prerrogativas individuais, inerentes ao ho-
mem, aos poucos foram ganhando protecao juridica. Venosa (2003)
afirma que foi somente nas ultimas décadas do século XX que o
Direito privado passou a ocupar-se mais detidamente dos direitos
da personalidade. No Direito brasileiro o grande passo a prote-
¢do a esses direitos foi dado com o advento da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, que asse-
gurou no rol dos direitos e garantias individuais, previsto no art.
5° da Carta Magna, o direito a indenizacdo pelo dano material
ou moral decorrente da violacdo a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas e trouxe como um dos fundamen-
tos da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa hu-
mana.

Com a promulgacdo da Carta Politica, em outubro de 1988,
operou-se o descompasso ideoldgico entre o Direito Constitucio-
nal e o Cédigo Civil de 1916, arraigado na tradicdo patrimonialista
de uma cultura agraria, uma vez que aquele colocou a dignidade
humana como valor supremo do ordenamento juridico, mais preci-
samente no seu artigo 1°, lll, que elenca os fundamentos da Repu-
blica Federativa do Brasil:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos:

| —asoberania;

Il - acidadania;

Ill—a dignidade da pessoa humana;

IV —os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Como leciona Amaro (2009, p. 158), o ordenamento juridico
entdo se voltou para a protecdao do proprio ser humano em detri-
mento dos interesses antes tutelados no Cédigo Civil de 1916:

Cumpre destacar que o atual ordenamento juridico
patrio deslocou o foco de aten¢do do “ter” para o “ser”.
Os direitos da personalidade integram as relacées juri-
dicas ndo patrimoniais que tém como referencial obje-
tivo a prépria pessoa. Por isso, pertencem as categorias
do ser. A pessoa &, ao mesmo tempo, sujeito e objeto de
direito.

Embora a Constituicdo Federal tenha trazido ao centro do

ordenamento juridico a pessoa, ja pairava na comunidade juridica
brasileira, desde 1967, a ideia de formula¢do de um novo Cédigo
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Civil que atendesse a nova realidade social, imposta pelo progresso
tecnoldgico e cientifico. Leciona nesse sentido Tepedino (2002): em
1967, o governo brasileiro nomeou uma comissdo composta pelos
professores Miguel Reale, José Carlos Moreira Alves, Agostinho Alvim,
Sylvio Marcondes, Ebert Chamoun, Clévis Couto e Silva e Torquato
Castro. O resultado dessa comissdo foi o projeto de lei n° 635, de
1975, “o qual, depois de numerosas altera¢des, permaneceu esque-
cido por quase 20 anos, sendo finalmente alcado a agenda prioritaria
do Congresso Nacional, e aprovado por meio da Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002" (TEPEDINO, 2002). Explica que, no decorrer
desse longo lapso temporal de quase 20 anos, o Cédigo Civil de
1916 foi sendo reformado, mas perdendo forcas, sobretudo apds a
promulgacdo da Carta de 1988, que retirou do Cédigo Civil a
centralidade no sistema de fontes normativas. Essa nova realidade
da legislacdo brasileira, lembra, gerou incredulidade na comunida-
de juridica de que o antigo projeto de 1975 um dia ainda viria a se
tornar lei. Nada obstante, diz, o Cédigo foi aprovado finalmente e
promulgado, “revelando em seu texto a influéncia do Cédigo Civil
alemao” (TEPEDINO, 2002), de 1896, italiano, de 1942, e portugués,
de 1966.

O Cédigo Civil de 2002, entdo, buscando a harmonia com a
Constituicdo Federal de 1988, garantiu um capitulo préprio aos di-
reitos da personalidade, que é o capitulo Il do titulo que trata das
pessoas naturais, e, segundo Gongalves (2007), é um dos diplomas
mais avancados do mundo nesse aspecto por causa disso. Assim como
todas as leis esparsas, o Codigo Civil deve ser interpretado sob a luz
da Constituicdo Federal, para se extrair dele a maxima eficacia social
com base nos valores da Carta Politica, como ensina Tepedino.

2 Da tutelainibitodria

O ordenamento juridico brasileiro nao se descuidou do assun-
to e tratou de proteger os atributos da personalidade humana.
Lobo (2003) adverte que a Constituicdo brasileira, assim como a
Constituicao italiana, prevé a clausula geral de tutela da persona-
lidade, que pode ser encontrada no principio fundamental da Re-
publica Federativa do Brasil da dignidade humana, artigo 1°, Ill.
Isso confere a tutela dos direitos da personalidade a tipicidade
aberta, ou seja, os tipos previstos na Constituicdo Federal e no Co-
digo Civil brasileiro, observa o autor, sdo apenas enunciativos e
nao esgotam as situacdes suscetiveis de tutela juridica.

No Direito patrio, a personalidade da pessoa humana surge
com o nascimento com vida, nos termos do art. 2° do Cédigo Civil,
in verbis: "A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
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com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do
nascituro”.

Também ha suporte fatico para a protecao dos direitos da per-
sonalidade nos artigos 11 e seguintes e artigo 186 do Cédigo Civil,
bem como no artigo 1°, Il e artigo 5°, inciso X da Constituicao
Federal da Republica Federativa do Brasil, que assim dispdem:

Art. 11 - Com exce¢do dos casos previstos em lei, os
direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limi-
tacao.

Art. 21 - Avida privada da pessoa natural é inviolavel, e
0juiz, arequerimento do interessado, adotara as provi-
déncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.

Art. 186 - Aquele que, por a¢do ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
aoutrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

X —sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e aimagem das pessoas, assegurado o direito a indeni-
zacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violacdo.

Os direitos da personalidade do individuo, como visto, sao
protegidos pelo Direito. Isso significa dizer que no ordenamento
juridico brasileiro estdo presentes mecanismos eficientes de que a
parte lesada ou na iminéncia de sofrer uma lesdo a esses direitos
podera lancar mao em juizo para obter um provimento
jurisdicional que faca cessar a lesdo, prevenir o ilicito ou, em ulti-
mo caso, obter uma reparacdo pecuniaria pelo dano, caso ja efe-
tivado. E o Juiz que, a requerimento do interessado, adotara as
medidas necessarias para impedir ou fazer cessar qualquer ato que
invada a esfera privada do sujeito. Nesse sentido é o art. 21 do
Estatuto Civil:

Art. 21 - Avida privada da pessoa natural é inviolavel, e
0juiz, arequerimento do interessado, adotara as provi-
déncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma.

Essa protecdao do Cédigo Civil brasileiro € uma garantia
conferida ao individuo contra o abuso de outrem que venha a lhe
causar um dano. Caso seja ameacada ou rompida essa protecdo, o
ordenamento juridico (Cédigo Civil, art. 12), conforme o caso, as-
segura o poder de exigir que cesse a ameaca ou a lesdo aos direitos
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da personalidade, garantindo, ainda, a reclamacao por perdas e
danos e outras sancdes previstas em lei:

Art. 12 - Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo,
a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei.

Depreende-se desse artigo que a protecao aos direitos da per-
sonalidade no ordenamento juridico brasileiro podera ser em ca-
rater preventivo, com o uso das tutelas inibitérias do artigo 461 do
Codigo de Processo Civil combinado com o artigo 12 do Cédigo
Civil, ou repressivo, através de acdes indenizatorias, que seguem o
rito ordinario.

No mesmo sentido ensina Goncalves (2007), para quem essas
acoes visam resguardar a dignidade humana e

podem ser de natureza preventiva, cautelar,
objetivando suspender os atos que ofendam a integri-
dade fisica, intelectual e moral, ajuizando-se em segui-
da a acdo principal, ou de natureza cominatéria, com
fundamento nos arts. 287, 461 e 644 do Coédigo de Pro-
cesso Civil, destinadas a evitar a concretizacdo da ame-
aca de lesdo.

Na mesma linha, Venosa (2003) explica a tutela inibitéria:

O Codigo de Processo Civil fornece instrumentos efica-
zes para que a vitima obtenha celeremente provimen-
to jurisdicional que faca cessar a ameaca ou lesdo a di-
reito personalissimo. Afora os principios gerais que dis-
ciplinam a a¢do cautelar que podem ser utilizados con-
forme a utilidade e conveniéncia, consoante o art. 461
do CPC.

No entanto, o Estado ndo agirad de oficio, cabendo ao interes-
sado reclamar ao Judiciario, detentor do monopdlio da jurisdicao,
que cesse a ameaca ou condene o violador a reparar o dano.

2.1 Ainstrumentalidade do processo para a jurisdicao

O Estado é o titular da tutela jurisdicional, compreendida como
o poder conferido a ele de dizer o Direito ao caso em concreto,
dentro de um determinado territério geografico.

As sang¢des impostas pelo direito pelo descumprimento de um
preceito juridico sdo impostas por autoridades constituidas no seio
das sociedades juridicamente organizadas. Locke (1966), um dos
principais representantes do jusnaturalismo ou teoria dos direitos
naturais, ja dizia, no século XVII, que, nessas sociedades evoluidas,
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os homens cedem parte de sua liberdade ao Estado, transferindo a
este o poder de apaziguar os conflitos existentes na sociedade, e,
assim, deixam de viver num estado de natureza, sem leis e fonte de
perigos iminentes, para viver em um estado civil, garantidor de di-
reitos.

Sendo os homens conforme acima dissemos, por natu-
reza, todos livres, iguais e independentes, ninguém pode
ser expulso de sua propriedade e submetido ao poder
politico de outrem sem dar consentimento. A maneira
Unica em virtude da qual uma pessoa qualquer renuncia
a liberdade natural e se reveste dos lagos da sociedade
civil consiste em concordar com outras pessoas em jun-
tar-se e unir-se em comunidade para viverem em segu-
ranca, conforto e paz umas com as outras, gozando
garantidamente das propriedades que tiverem e des-
frutando de maior protecdo contra quem quer que nao
faca parte dela (LOCKE, 1966).

Assim sendo, o Direito é uma ordem interna de uma dada
comunidade, atuando como o meio para se alcancar o bem co-
mum. A norma é a maneira como essa ordem pode se expressar.

O mestre alagoano Mello (2003, p. 6 e 7) fala da imprescindibi-
lidade do Direito numa sociedade organizada, se constituindo no
Unico meio habil e eficaz de evitar o caos social e obter uma coexis-
téncia harmoénica entre os seres humanos:

O direito é essencial ao homem enquanto homo socialis,
isto &, ao homem considerado integrante da sociedade.
O homem sozinho ndo necessita de direito ou de qual-
quer outra norma de conduta. Por isso, o direito nao
esta na natureza do ser humano, sendo-lhe estranho e
dispensavel. Somente quando o homem se vé diante de
outro homem ou da comunidade e condutas interfe-
rem entre si é que exsurge a indispensabilidade das
normas juridicas, diante da indefectivel possibilidade dos
entrechoques de interesses que conduzem a inevitaveis
conflitos.

Explica que as relagdes interpessoais sao, por uma condicdo
intrinseca, geradoras de conflitos. Dessa forma, Cintra, Dinamarco
e Grinover (2007) lecionam que o interesse é uma rela¢do que se
estabelece entre um individuo e um determinado bem da vida,
seja esse bem material ou imaterial. Quando, por sua vez, esse inte-
resse ndo é satisfeito, seja por uma proibicdo do proéprio Direito,
seja por uma pretensdo resistida, estabelece-se ai um conflito.

Ensinam que existem trés hipoteses para solucionar os confli-
tos que se estabelecem entre os individuos. A primeira delas é a
autotutela, ou autodefesa, que consiste no uso arbitrario da forca
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e dos meios para fazer prevalecer a vontade propria sobre a vonta-
de alheia. Pode ser utilizada a forga fisica ou econémica. Como
ensinam Arenhart e Marinoni (2007, p. 32):

Antigamente, quando o Estado ainda ndo tinha o poder
suficiente para ditar normas juridicas e fazer observa-
las, aguele que tinha um interesse e queria vé-lo reali-
zado fazia, através da forca, com que aquele que ao seu
interesse resistisse acabasse observando-o. Na verda-
de, realizava seu interesse aquele que tivesse for¢a ou
poder para tanto, prevalecendo a denominada “justica
do mais forte sobre o mais fraco”.

Por razao logica, tal defesa é proibida pelo Direito no atual
estagio da ordem juridica, ressalvadas especificas excecdes.

A segunda espécie é a autocomposicdo, ou seja, quando um
ou todos os sujeitos envolvidos no litigio renunciam, em todo ou
em parte, o seu direito, desde que néo se trate de direitos da per-
sonalidade.

Por fim, a ultima maneira de pacificar os conflitos sociais é
mediante a atuacdo de um terceiro imparcial, no caso, o Estado,
que age mediante a prestacdo jurisdicional.

Com efeito, o Estado, ao proibir a autotutela, tomou para si o
monopodlio de jurisdicdo, ou seja, de dizer o direito ao caso em
concreto, solucionando um conflito entre seus jurisdicionados. Le-
cionam Marinoni e Arenhart (2007, p. 33) que, em consequéncia
disso, “ou seja, diante da proibicdo da autotutela, ofertou-se aquele
que nao podia mais realizar o seu interesse através da propria for-
¢a o direito de recorrer a justica, ou o direito de acdo”, e que, se ao
particular foi imposta a proibicdo de exercer a a¢do privada de tu-
tela, e ao Estado atribuido o poder de resolver os conflitos entre os
jurisdicionados, o Direito tem a obrigacdo de propiciar ao cidadao
uma tutela correspondente a realizacdo da acdo privada que foi
proibida.

Contudo o Estado atua mediante a provoca¢do da parte inte-
ressada. Nesse sentido é o processo o instrumento disponivel a ser
utilizado pela parte interessada, que visa promover a atuacao esta-
tal, para, ao fim, dizer o direito.

O acesso a jurisdicdo estatal é um direito fundamental. Esse
direito estd previsto no art. 5° da CF/88, também denominado di-
reito de peticdo. O art. 5°, XXXIV, da Constituicdo Federal assim
dispoe:

Art. 5° - Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
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reito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[..]

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente
do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder.

E, por sua vez, o exercicio do direito constitucional da acdo
resulta na instauracdo do processo e, a partir dai, as normas proces-
suais é que regulam tudo quanto se refira a acdo. Uma vez estabe-
lecido o processo, nasce entre as partes envolvidas uma relacdo ju-
ridico-processual. Sobre a questdo, lecionam Cintra, Dinamarco e
Grinover (2007, p. 300):

Arelacdo juridica é exatamente o nexo que liga dois ou
mais sujeitos, atribuindo-lhes poderes, direitos, facul-
dades, e os correspondentes deveres, obrigacdes, sujei-
¢Oes e Onus. Através da relacdo juridica, o direito regula
ndo sé os conflitos de interesses entre as pessoas, mas
também a cooperacdo que estas devem desenvolver
em beneficio de determinado bem comum.

Sendo o processo um conjunto de atos concatenados que visa
ao fim promover a prestacdo jurisdicional do Estado, detentor desse
monopodlio, o individuo inserido nessa sociedade organizada ga-
rantidora de direitos devera, para obter um provimento jurisdicional
capaz de solucionar o conflito de interesses, aforar o pedido através
do processo. Sem perder de vista o que foi dito por Marinoni e
Arenhart (2007, p. 33): “se o particular foi proibido de exercer a
acdo privada, o Estado, ao assumir a funcdo de resolver os conflitos,
teria que propiciar ao cidadao uma tutela correspondente a realiza-
¢do da acao privada que foi proibida”, caberd analisar quais sdo os
instrumentos que o Direito oferece para tutelar os direitos da perso-
nalidade. Sdo dois: a tutela inibitéria e a acdo indenizatéria. No
presente trabalho serd tratado apenas o primeiro.

2.2 Origem da acao inibitdria do artigo 461 do Codigo de
Processo Civil brasileiro

O processo de conhecimento na forma como é disciplinado no
atual Cédigo de Processo Civil sofreu uma profunda alteracdo em
1994, quando foram inseridas em seu ambito a tutela antecipada e
as tutelas especificas, que culminam em sentencas mandamentais e
executivas, nos artigos 273 e 461.

No Direito Processual Brasileiro, a tutela dos direitos ganhou
0 novo contorno através da Lei 8.952/94, que entrou no

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 20 — Mai 15 l 283




GUSTAVO SCHMIDT DE ALMEIDA ARTIGO

ordenamento juridico sob um novo paradigma do processo civil.
Antes o processo civil brasileiro voltava-se a reparacdo do dano,
impondo ao seu causador a obrigacdo de repara-lo. Ou seja, no
sistema revogado, explicam Nery Junior e Nery (2007), a obriga-
cdo de fazer ou nédo fazer se resolvia em perdas e danos, caso o
obrigado ndo quisesse cumpri-la. Esse mecanismo processual fun-
dava-se ainda nos ideais do Estado Liberal, em que, como aponta
Theodoro Junior (2002),

[...] quando a prestacao estivesse intimamente ligada a
uma ag¢ao pessoal do devedor —a um facere ou um non
facere —esbarrava a concepcao liberalista numa barrei-
ra instransponivel. Ninguém poderia, na 6tica de entao,
ser compelido, contra a sua vontade, a adotar qualquer
tipo de comportamento pessoal.

Lembra o professor que, por forca desses ideais, o devedor era
intocavel em suas liberdades individuais e, uma vez que se negasse
a cumprir uma obrigacdao de fazer ou nao fazer, outro caminho
nao restava ao lesado, sendo conformar-se com as perdas e danos,
tendo que se valer da execucdo substitutiva ou indireta. Isso por-
que o Estado que derivou das ideias liberais da Revolu¢do France-
sa no século XVIII é aquele que tem a minima intervencdao e maxi-
ma intangibilidade das liberdades individuais.

Ocorre que, com o passar dos anos, esse modelo processual
voltado para o passado, preocupado apenas com a repara¢do de
um dano e sem mecanismos eficientes para a tutela especifica, se
mostrou insuficiente para atender os novos direitos que passaram
a ser reconhecidos pelo ordenamento juridico. Era necessaria uma
nova opg¢ao ideolégica privilegiando a tutela jurisdicional espe-
cifica em detrimento das perdas e danos. Afirma Miranda (1997)
que “essa tutela especifica responde as exigéncias de efetividade
do processo, pois, através dela, a jurisdicdo propicia ao credor o
seu resultado pratico alcancado pelo implemento da obrigacdo”.
Isso porque o direito precisava contornar a crise que o processo
de conhecimento condenatério enfrentava com o surgimento de
novos direitos até entao desconhecidos, como leciona Elisabete
Aloia Amaro (2009, p. 165):

Atutela inibitéria que estd modelada no art. 461, §§ 3°
e 5°, do Codigo de Processo Civil, foi introduzida no sis-
tema brasileiro para contornar os efeitos da crise do
processo de conhecimento (condenatério). A op¢do por
perdas e danos (tutela ressarcitéria) nem sempre aten-
de os interesses imediatos dos titulares do direito sub-
jetivo, pelo que a demora na solucdo do pedido podera
aumentar o dano, inviabilizando a possibilidade de sa-
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tisfacdo integral do lesado. Dai a necessidade de inter-
ditar, bloquear a expectativa de concretizacdo de dano
iminente ou paralisar a sua continuidade, para que o
dano nao se perpetue e torne-se ainda maior.

Como dito, o Direito passou a tutelar direitos até entdo desco-
nhecidos, como os interesses transindividuais e os direitos da per-
sonalidade, e os instrumentos de tutelar esses interesses ndao pode-
riam ficar alheios a essas mudancas. A politica legislativa da tutela
especifica, lembra Theodoro Junior, iniciou de maneira timida com
a adocao do poder geral de cautela (art. 798 do CPC), com o julga-
mento antecipado da lide (art. 330 do CPC), com a previsdo do
procedimento sumario (arts. 275-281 do CPC) e com a previsao,
lembra Marinoni, do rito de processos para a obtencao de algumas
sentencas relacionadas aos direitos reais ou voltadas a recuperacdo
de coisas, como a de adjudicacdo compulséria, de despejo e de
reintegracdo de posse. O doutrinador ensina:

Tais sentencas eram assim classificadas porque, ao de-
clararem ailegitimidade da posse do demandado, alte-
ravam a linha discriminatoria das esferas juridicas, dei-
xando claro que, para a realiza¢do do direito, seria ne-
cessario apenas transferir para o autor algo que estava
ilegitimamente no patriménio do réu. Como a recupe-
racdo da coisa ou a imissdo na posse exigiam apenas
essa transferéncia, ndo dependendo de nenhum ato do
réu, entendia-se que bastava, para a realizacdo da tu-
tela, apenas a pratica de atos executivos dependentes
da expedi¢do de mandados, que ja estariam autoriza-
dos pela propria sentenca (MARINONI, p. 5).

Depois veio, como explica Dantas, a Lei 7.347/85, regulando
a acao civil publica e que dispbs expressamente em seu texto a
tutela especifica dos direitos no seu art. 114 e previu também no
seu artigo 12 a possibilidade da concessao liminar do provimen-
to, inaudita altera pars ou apos justificacdo prévia. Em seguida
foi a vez do Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n° 8.078/90,
abarcando a tutela especifica em seu bojo, art. 84. E derradeira-
mente, quatro anos apods, inserindo definitivamente no
ordenamento juridico processual a tutela especifica como ferra-
menta habil a protecdo dos direitos, a Lei n°® 8.952/94 deu nova
redacdo aos arts. 273 e 461 do Estatuto Processual, adequando o
Direito Processual Civil brasileiro ao novo paradigma de amparo
ao direito material.

No sistema processual atual, que ganhou seus contornos com
as normas supraindicadas, a tutela do direito volta-se para o futu-
ro, prevenindo ou fazendo cessar a violacdo de um direito.
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Aliado a esse paradigma, ganharam forcas os defensores do
sincretismo processual. Sincretismo, de acordo com o Dicionario
Aurélio, é: "Fusdo de elementos culturais diferentes, ou até anta-
gbénicos, em um sé elemento, continuando perceptiveis alguns
tracos origindrios”. Segundo Mafra, o sincretismo processual é o
principio atual do processo civil brasileiro. Ele recorda que, na
visdo classica do processo civil brasileiro de 1973, somente apds o
vencido nado observar o comando previsto na sentenca, o Estado,
mediante nova provoca¢do do vencedor, numa nova relacdo pro-
cessual, agora executiva, atuaria no mundo dos fatos de forma
imperativa. Aponta que o sincretismo processual vem ganhando
forcas com as profundas alteracdes que vém se operando no Cé-
digo de Processo Civil desde o inicio da década de 90, pautadas
na garantia da efetividade da tutela jurisdicional, e que, por isso,
o processo civil brasileiro encontra-se em fase de mutacdo. Essa
transicdo veio encontrar seu apice, diz, com o advento da Lei
n° 11.232/2005, que introduziu a fase de cumprimento de sen-
tenca no processo de cognicao, lei essa que teve origem num pro-
jeto de Lei de 2002, de autoria do Instituto Brasileiro de Direito
Processual.

Sobre as ag¢des sincréticas, que sdo aquelas que admitem, si-
multaneamente, cognicdo e execu¢cdo numa mesma rela¢do pro-
cessual, ensina Figueiredo Junior (2001):

O processo de conhecimento classico ndo compadece,
de regra, com as a¢des sincréticas, que sdo justamen-
te aquelas que admitem, simultaneamente, cognicdo
e execucao, isto é, a medida que o juiz vai conhecendo
e, de acordo com as necessidades delineadas pela re-
lacdo de direito material apresentada e a tutela per-
seguida pelo autor, vai também executando (satisfa-
zendo) provisoriamente, fulcrado em juizo de veros-
similhanca ou probabilidade. Significa dizer que as
acoes sincréticas ndo apresentam a dicotomia entre
conhecimento e executividade, verificando-se a satis-
facdo perseguida pelo jurisdicionado numa relagao
juridico-processual, onde a decisdo interlocutéria de
mérito (proviséria) ou a sentenca de procedéncia do
pedido (definitiva) serdo auto-exequiveis.

As decisdes mandamentais e executivas lato sensu dos artigos
461, 461-A e 273 do Cédigo de Processo Civil, com a redacdo dada
pela Lei n° 8.952/94, superaram a dicotomia processual.

Esse novo modelo processual veio ao encontro da Constitui-
cao Federal de 1988. A Carta Magna, promulgada em 05/10/1988,
deu a dignidade da pessoa humana a qualidade de fundamen-
to da Republica Federativa do Brasil no art. 1°, incluiu no seu

286. Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 20 — Mai 15




A TUTELA INIBITORIA COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL PARA A PROTECAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

extenso rol dos direitos e garantias fundamentais, previsto no
art. 5°, a protecdo aos direitos da personalidade no inciso X e
previu expressamente no inciso XXXV que nenhuma lesdo ou
ameaca a lesdo pode ser excluida da apreciacdo do Poder Judi-
ciario. Com efeito, fez-se necessario disponibilizar instrumentos
processuais para tutelar eficientemente a ameaca aos direitos da
personalidade.
Sobre o tema, muito bem leciona Marinoni (2004, p. 82):

Uma Constituicdo que se baseia na ‘dignidade da pes-
soa humana’ (art. 1°, lll) e garante a inviolabilidade dos
direitos da personalidade (art. 5°, X) e o direito de aces-
so a justica diante de ‘ameaca a direito’ (art. 5°, XXXV)
exige a estruturacdo de uma tutela jurisdicional capaz
de garantir de forma adequada e efetiva a inviola-
bilidade dos direitos ndo patrimoniais. — O direito fun-
damental a tutela jurisdicional efetiva — garantido pelo
art. 5°, XXXV, da CF - obviamente corresponde, no caso
de direito ndo patrimonial, ao direito a uma tutela ca-
paz de impedir a violacdo do direito. A acdo inibitéria,
portanto, é absolutamente indispensavel em um
ordenamento que se funda na ‘dignidade da pessoa
humana’ e que se empenha em realmente garantir—e
ndo apenas proclamar —a inviolabilidade dos direitos da
personalidade. — Isso quer dizer que, se a propriedade
pode ser protegida por meio de procedimentos especi-
ais capazes de propiciar tutela preventiva, ndo ha como
negar igual formato aos direitos da personalidade, sob
pena de desconsideracao dos préprios valores constitu-
cionais.

Nesse norte, depreende-se que os direitos da personalidade,
por ndo comportarem a tutela reparatéria pelo equivalente
pecuniario sendo quando impossivel a tutela inibitéria por ja ter
ocorrido a lesdo, sdo amparados, como explica Serrano Junior (2008,
p. 291), por provimentos mandamentais e executivos, “efetivados
prontamente por meios de coerc¢do indireta ou de sub-rogacao, de
modo a conseguir, de forma rapida, a prevencao do ilicito”.

Nesse sentido, dizem também Marinoni e Arenhart (2007,
p. 205):

O processo de conhecimento, em sua forma classica ou
em suas origens, ndo era dotado da técnica antecipatéria
e desembocava apenas nas sentencas declaratéria,
constitutiva e condenatoria (tal como era concebida
antes da Lei 11.232/2005). Porém, para permitir uma
mais efetiva tutela dos direitos, o legislador incorporou
ao processo de conhecimento, no final de 1994, a técni-
ca antecipatéria (art. 273 do CPC) e as sentencas
mandamental e executiva (art. 461).

Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 20 — Mai 15 l 287




GUSTAVO SCHMIDT DE ALMEIDA ARTIGO

A propésito, também é a licdo de Porto (2000), que, comentan-
do o art. 461 do Estatuto Processual, explica que essa norma, que
veio a ser introduzida no nosso ordenamento pela Lei 8.952/94,
tem como objetivo principal privilegiar a tutela jurisdicional es-
pecifica das obrigacdes de fazer e de ndo fazer, rompendo com o
paradigma anterior, o qual privilegiava a resolucdo das obriga-
¢des em perdas e danos ou multas contratuais. Foi uma nova op-
¢do ideoldgica.

Portanto, quando se falava em medidas coercitivas para o
adimplemento de uma obrigacdo, pressupunha-se um anterior
processo de conhecimento, com ampla dilacdo probatéria. Somen-
te apos essa fase, ao obter uma sentenca nao satisfativa, munido
desse titulo condenatério, poderia o vencedor dar inicio ao pro-
cesso coercitivo de execuc¢do do julgado. Nao se admitia, na anti-
ga visdo processual civil, a concessdo de medidas antecipatérias
antes de decisdao final de mérito, dizendo a “certeza juridica” do
fato posto sob o crivo do Judiciario, sob pena de afronta ao con-
traditorio.

Alids, pertinente as palavras de Figueiredo Junior (2001):

A doutrina processual civil classica ndo admite execu¢ao
sem titulo — nulla executio sine titulus — exigindo assim
que o jurisdicionado obtenha por intermédio do proces-
so de conhecimento uma sentenca de mérito que have-
ra de revestir-se de liquidez, certeza e exigibilidade para,
em etapa seguinte, viabilizar-se a satisfacdo através da
execuc¢do. Assim, segundo essa concep¢do, o encontro
da ‘verdade’ esta necessariamente condicionado a for-
macado de todo o contraditério através da observancia
sacramental seqiencial da ordem dos juizos privados
que nao podera jamais ser subvertida, donde decorre a
impossibilidade de concessao de medidas antecipatorias
que venham a alterar o estado de fato, satisfazendo
provisoriamente o autor.

Ocorre que, como lembram Arenhart e Marinoni (2007), com
o passar dos anos, e o surgimento de novos direitos, muitos deles
de cunho nado patrimonial, “verificou-se que o tempo necessario a
ampla participa¢do dos interessados era completamente incompa-
tivel com a adequada tutela dos direitos, que exigiam, cada vez
mais, uma resposta jurisdicional célere”. Lembram que inicialmen-
te os operadores do Direito utilizavam-se da a¢do cautelar nao sé
como uma técnica de sumarizacdo do processo de conhecimento
(tutela antecipatéria), como também como instrumento para
viabilizar a tutela preventiva, ocupando o lugar da atual tutela
inibitéria, sendo que hoje em dia, com os novos e fundamentais
institutos, que sdo a tutela antecipada e a tutela inibitéria, o pro-
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cesso cautelar pode voltar a ocupar o lugar para o qual foi criado,
limitando-se a assegurar o resultado util do processo de conheci-
mento e do processo de execucao.

Dai a necessidade de insercao das sentencas mandamentais e
executivas no ordenamento juridico brasileiro, que, aliadas a téc-
nica da tutela antecipada do art. 273, vieram a atender essa de-
manda que ja estava latente na doutrina.

2.3 Classificacao do provimento judicial proferido na tutela
inibitoria

O novo paradigma, introduzido pela Lei 8.952/94, trouxe
consigo de forma estreme de duvidas as tutelas especificas dos
direitos, que culminam nas sentencas mandamentais e executi-
vas (ou executivas lato sensu). Como aponta Serrano Junior
(2008), havera situacbes em que os provimentos declaratério,
constitutivo e condenatério ndo se mostrardo suficientes, deven-
do ser buscado os provimentos que interfiram no plano concre-
to, ordenando que se faca ou deixe de fazer algo, como o que
ocorre com a tutela inibitéria para a prevencao de ilicito contra
os direitos da personalidade. Tal introducdao mitigou a classica
dicotomia entre processo de conhecimento e processo de execu-
¢ao, narrada anteriormente aqui, que pairava no Direito Proces-
sual Civil ha tempos.

A sentenca mandamental, na licdo de Cintra, Dinamarco e
Grinover (2007), é aquela obtida num processo de conhecimento,
na qual se busca uma ordem do juizo para que a parte contraria
faca ou deixe de fazer algo, e podera vir acompanhada, como ex-
plica Medina, de uma adverténcia de multa em caso de seu
descumprimento. Para Marinoni e Arenhart (2007), na sentenca
mandamental, ao declarar o direito ao caso concreto, hd uma or-
dem do juiz para que o réu faca ou deixe de fazer alguma coisa, o
coagindo, ndo necessitando de qualquer outra providéncia do autor
para isso. O seu escopo é convencer o réu a observar o direito.
Como alertam os ultimos doutrinadores, alguém pode ainda con-
fundir a sentenca mandamental com a sentenca condenatéria, o
gue ndo se justifica, porque:

a sentenca condenatéria parte do pressuposto de que o
juiz ndo pode interferir na esfera juridica do individuo, e
assim ordenar para constrangé-lo a cumprir a sentenca,
justamente pela razdo de que foi originariamente ela-
borada a luz de valores que ndo admitiam esta ativida-
de, quando se pensava na tutela de direitos que podiam
ser convertidos em pectnia (MARINONI; ARENHART,
2007, p. 425).
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As executivas lato sensu sdao aquelas em que o Juiz, além de
ordenar algo, vai além e faz cumprir a sua propria ordem através
dos meios de execucdo direta adequados a tutela especifica do di-
reito a ser protegido, como, por exemplo, determinando a busca e
apreensdao de um veiculo. A exemplo das mandamentais, também
nao necessitam de qualquer outra providéncia do autor para coa-
gir o demandado ao cumprimento da obriga¢do, ou seja, essa
modalidade de sentenca promove sua tutela independentemente
da instauracdo de um processo de execuc¢do do titulo judicial.

Quem muito bem conceitua essa decisdao é Mafra (p. 8), que
diz:

A eficacia executiva lato sensu corresponde a possibili-
dade do juiz adotar, incidentalmente no processo
cognitivo, medidas materiais necessarias a obter o re-
sultado pratico que o cumprimento da obrigacdo gera-
ria, independentemente da vontade e colaboracdo do
devedor. Nao ha condenacao para execucdo. Ha decisdo
com execucdo. Na propria deciséo, seja interlocutéria
(antecipacao de tutela) ou final (sentenca de procedén-
cia), as medidas concedidas pelo juiz sdo, por si s6, exe-
cutivas: capazes de produzir os resultados praticos.

O autor lembra que, para o doutrinador gaucho Ovidio
Baptista da Silva, a “execuc¢do, em tais casos, é imediatamente de-
cretada na sentenca, ndo dependendo de uma acdao de execucdo
autébnoma subsequente” (MAFRA, p. 8). Recorda que varias sdo as
acdes de natureza executiva /ato sensu no nosso ordenamento ju-
ridico, citando como exemplo as a¢des de despejo, reintegracao
de posse, a acao reivindicatéria e a acdo de deposito.

O seu fundamento, na tutela inibitéria, estd no § 5° do art.
461 do Estatuto Processual, mais especificamente na expressao
de que o juiz podera, inclusive de oficio, determinar as “medi-
das necessarias” para garantir o resultado pratico da efetivacdo
da tutela especifica, citando como exemplo “imposicdo de mul-
ta por tempo de atraso, remocao de pessoas e coisas, des-
fazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se ne-
cessario com requisicdo de forga policial”. Ou seja, nesta o
magistrado pode impor ao réu as “medidas necessarias” ao cum-
primento da obrigacao.

Com efeito, nas decisées mandamentais e nas executivas /ato
sensu, existe um elemento comum a ambas. Tanto numa quanto
noutra, é eliminada a necessidade de propositura da acdo de exe-
cucdo, ou cumprimento de sentenca. Isso é advertido por Marinoni
(2004), que também alerta que o Coédigo de Processo Civil, em
seus artigos 461 e 461-A, generalizou pelo processo civil a dispen-
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sa da acdo de execucdo diante das sentencas relativas a ndo fazer,
fazer e entrega de coisa, em prestigio a tutela especifica, antes
relegada a poucos procedimentos, a exemplo dos interditos
proibitérios e da adjudicacdo compulséria. Em contrapartida, lem-
bra o professor que, enquanto na sentenca mandamental néo é
possivel garantir a realizacdo do direito independentemente da
vontade do réu, pois a multa apenas se limita coagi-lo a cumprir a
obrigacdo, na decisdo executiva lato sensu, ela prépria viabiliza a
realizacdo do direito independentemente da vontade do deman-
dado. A primeira da-se o nome de execucdo indireta, e & segun-
da, execucao direta.

Marinoni e Arenhart (2007) ainda classificam as sentencas em
satisfativas e ndo satisfativas. As primeiras sdo aquelas cujo provi-
mento jurisdicional se exaure em si mesmo, como ocorre com as
sentencas declaratérias e as constitutivas, em que o autor da de-
manda ndo precisa mais mover o Poder Judiciario para ter a sua
pretensdo satisfeita em plenitude. E o caso de uma acdo onde pre-
tende o requerente a declaracdo de inexisténcia de uma relacdo
juridica. Com a sentenca de procedéncia, estard declarada a
inexisténcia dessa relacdo. Ja as ndo satisfativas sdao aquelas que,
com o provimento judicial de procedéncia, a satisfacdo da preten-
sdo do requerente nao estard completa, pois a ele incumbira a ta-
refa de requerer o cumprimento do julgado, como ocorre nas sen-
tencas condenatérias, em que, ao declarar o direito, o Julgador
condena o vencido a algo, que, pelo sistema processual, deman-
dard uma acdo do vencedor.

De todo o visto, o provimento judicial na tutela inibitéria em
defesa de iminente viola¢do dos direitos da personalidade nao
pode ser meramente declaratério, nem constitutivo, nem
condenatério, pois nesses casos o provimento seria inécuo, nao
incidindo energicamente no plano dos fatos inibindo a violacdo
dos direitos da personalidade. Sera mandamental, pois o Juiz, caso
procedente ou através de concessdo do pedido liminar, ordenara
o réu que se abstenha de praticar algo ou que tome alguma me-
dida para prevenir o ilicito, podendo vir a decisdao acompanhada
de uma adverténcia que serd a multa coercitiva. Poderd também
ser executiva lato sensu quando o juiz determinar medidas neces-
sarias para o cumprimento da decisdo, como, por exemplo, deter-
minando a busca e apreensdo de materiais impressos capazes de
ofender os direitos da personalidade do autor da demanda. Em
ambos os casos, desnecessario sera um novo processo de execucdo
para o cumprimento da decisao, pois as sentencas mandamentais
e executivas lato sensu se efetivam imediatamente com o coman-
do da decisao.
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3 Daprotecao dos direitos da personalidade pela tutela
inibitoria

O Estado, como dito, detém o monopdlio de jurisdicdo. Tam-
bém como ja salientado alhures, dentro de uma sociedade evo-
luida, o homem cede parte de sua liberdade ao Estado para que
este tenha o poder de solucionar os conflitos de interesses que
surgem dentro de seu ambito. Veda, por outro lado, salvo raras
exce¢des, o uso da autotutela, que consiste no uso arbitrario da
forca e dos meios para fazer prevalecer a vontade prépria sobre
a vontade alheia, seja essa forca fisica ou econémica. Por isso,
quando alguém tem a sua pretensdo resistida, devera ir até o
Estado para pedir-lhe a aplicacdo do Direito ao caso em concre-
to. Para isso se valerd do processo. Porque o Estado tomou para
si o monopdlio da jurisdicdo, proibindo a autotutela, em cada
demanda posta sob o crivo do Judiciario, havera um dever de se
extrair do processo o maximo possivel de protecdo ao direito
material violado ou na iminéncia de ser lesado.

Nessa linha, ensina Serrano Junior (2008, p. 276):

ha, assim, um dever de implementar pela via do pro-
cesso civil a maxima protecao possivel aos direitos fun-
damentais. Ao enfrentar uma situacdo concreta, deve
se extrair do ordenamento juridico todas as suas pos-
sibilidades de outorga de protecdo aos direitos.

Para ele, os direitos devem ser adequadamente protegidos:

as situagdes concretas apresentadas a aprecia¢do do
Poder Judiciadrio devem corresponder formas de tu-
telas idoneas a assegurar a realizacdo dos direitos
delas emergentes (SERRANO JUNIOR, 2008, p. 276).

Tutela significa amparo, protecao, e, quando proferida pelo
Estado, recebe o nome de tutela jurisdicional, como é conceitu-
ada por Dinamarco (1987).

Diante de agressdes aos direitos ndao patrimoniais, ai inclusos
os direitos da personalidade, ndo se pode esperar por uma apura-
¢do que somente sobrevenha apds o dano, pois o ordenamento
juridico brasileiro se fundamenta, atualmente, na dignidade da
pessoa humana, nos termos do artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo
Federal de 1988, e, por isso, se obrigou a fornecer instrumento
habeis, até entdo indisponiveis, a preservar os direitos da persona-
lidade antes de que a sua lesdo viesse a ocorrer. Longe dos direitos
patrimoniais, os direitos da personalidade ndo sdo indenes com o
pagamento de quantia pecudria. Essa indenizacdo em moeda cor-
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rente apenas se presta a atenuar a lesao a esses direitos. Por isso a
relevancia da matéria. Como aponta Rocha (1996, p. 39-58):

as Constituicdes, como as normas de direito interna-
cional relativas aos direitos fundamentais, enfatizam,
na atualidade, a necessidade de se terem resguarda-
dos tais direitos no plano mesmo da ameaca. A pre-
venc¢do é o melhor cuidado a se tomar, juridicamente,
em casos de direitos fundamentais. Quanto mais efi-
cientes forem os sistemas em dotarem os individuos
e as instituicdes de instrumentos acautelatoérios a fim
de que ameagas sejam sustadas ou desfeitas antes
mesmo da pratica prejudicial aos direitos, tanto me-
Ihor atendidos estardo os objetivos dos ordenamentos
juridicos. A Constituicdo da Republica brasileira aper-
feicoou a qualidade dos instrumentos garantidores
daqueles direitos ao estabelecer no art. 5°, inciso XXXV,
que “alei ndo podera excluir da aprecia¢cdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direitos.

Sobre a ineficacia da tutela ressarcitéria para a protecdo dos
direitos da personalidade, ensina Tepedino (2002):

mostra-se insuficiente qualquer construcdo doutrina-
ria que, tipificando varios direitos da personalidade
ou cogitando de um Unico direito geral da personali-
dade, acaba por limitar a protecdo da pessoa a atri-
buicdo de poder para salvaguarda meramente
ressarcitoéria, seguindo a légica dos direitos
patrimoniais. Critica-se, nesta direcdo, a elaboracao
corrente, que concebe a protecdo da personalidade
aos moldes (ou sob o paradigma) do direito da propri-
edade.

A nossa legislagdo ndo se descuidou do assunto. A Consti-
tuicdo Federal estabelece que nenhuma lesdo ou ameaca a di-
reito poderd ser excluida da apreciacdo pelo Poder Judiciario.
Afirma que a dignidade da pessoa humana é um dos Funda-
mentos da Republica. Também adverte que a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas sao inviolaveis, que, se
essa regra nao for observada, poderd acarretar a obrigacdo de
indenizar o dano, ainda que exclusivamente moral, decorrente
de sua violagéao.

A acdo inibitéria estd delineada no art. 461 e seus paragrafos,
com a redacdo dada pela Lei n°® 8.952/94, que disseminou entéo a
tutela especifica por todo processo civil e assim dispde:

Art. 461 - Na acdo que tenha por objeto o cumprimento

de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedi-
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do, determinara providéncias que assegurem o resul-
tado pratico equivalente ao do adimplemento. (Re-
dacgdo dada pela Lei n°®8.952, de 13.12.1994)

§ 1° A obrigacdo somente se converterd em perdas e
danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtencdo do resultado pratico corres-
pondente. (Incluido pela Lei n®8.952, de 13.12.1994)
§ 2° A indenizacdo por perdas e danos dar-se-a sem
prejuizo da multa (art. 287). (Incluido pela Lei n® 8.952,
de 13.12.1994)

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e
havendo justificado receio de ineficacia do provimen-
to final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente
ou mediante justificacdo prévia, citado o réu. A medi-
da liminar podera ser revogada ou modificada, a qual-
quer tempo, em decisdo fundamentada. (Incluido pela
Lei n°8.952, de 13.12.1994)

§ 4° O juiz podera, na hipdtese do paragrafo anterior
ou na sentenca, impor multa didria ao réu, indepen-
dentemente de pedido do autor, se for suficiente ou
compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razo-
avel para o cumprimento do preceito. (Incluido pela
Lei n°8.952, de 13.12.1994)

§ 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a ob-
tencdo do resultado pratico equivalente, podera o
juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as me-
didas necessarias, tais como a imposi¢ao de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de
pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimen-
to de atividade nociva, se necessario com requisicéo
de forca policial. (Redacdo dada pela Lei n® 10.444, de
7.5.2002)

§ 6° O juiz podera, de oficio, modificar o valor ou a
periodicidade da multa, caso verifique que se tornou
insuficiente ou excessiva. (Incluido pela Lei n® 10.444,
de 7.5.2002)

Explica Jorge (2004) que os termos contidos no caput do
artigo 461 do Cédigo de Processo Civil “tutela especifica” e “re-
sultado pratico equivalente” visam ao resultado especifico e nao
deixam de ser, tanto um quanto o outro, tutela especifica. Mas
explica que a expressdao “tutela especifica” é a busca do resulta-
do final pretendido, através do cumprimento do dever pelo pro-
prio réu, ja “resultado pratico equivalente” é a busca do resul-
tado especifico mediante meios substitutivos da conduta do de-
mandado. Relegou o artigo 461 o ressarcimento em pecunia pelos
danos advindos pelo ndo cumprimento do dever a exce¢do, nos
termos do paragrafo primeiro do artigo 461.

A tutela inibitéria culmina com provimento mandamental
determinando um fazer ou nao fazer ao réu, ou executiva /ato
sensu, a depender da pretensdo ventilada em juizo. E uma acdo

294 l Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 20 — Mai 15




A TUTELA INIBITORIA COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL PARA A PROTECAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

sincrética, que desafia a dicotomia processual entre fase cognitiva
e fase executiva, sendo que essa opg¢ao legislativa laborou em
favor dos principios constitucionais da efetividade processual e
da dignidade da pessoa humana. Com efeito, a sua procedéncia
poderd tanto determinar ao réu que se abstenha de praticar um
ato, portanto sentenca mandamental, podendo acompanhar essa
decisdo a fixacdo de multa para o seu descumprimento, em valor
se atribuido pelo juiz, quanto culminar num provimento final
executivo /ato sensu, pois o Direito autoriza ao juiz no mesmo
processo determinar medidas executivas que garantam a
efetividade do provimento, tais como a busca e apreensdo de
computadores com fotos que denigram a imagem do requeren-
te, ou de obras cuja divulgacdo do teor ndo tenha sido autori-
zada pelo autor da demanda. Dai se infere a atual harmonia
entre o direito processual civil e a Constituicdo Federal de 1988,
por obra da recente fase de mutacdo pela qual passou o Cédigo
de Processo Civil brasileiro com as ja mencionadas altera¢des
legislativas.

O ordenamento juridico brasileiro, com o advento da Cons-
tituicdo Federal de 1988, trouxe para o seu centro a dignidade
da pessoa humana, ao dizer que esta é um dos fundamentos da
nossa Republica. Por isso, houve a necessidade de se elaborar,
no plano processual civil, ferramentas eficazes capazes de inibir
a violacdo dos direitos da personalidade, pois, como advertem
Marinoni e Arenhart (2007), dentro da sociedade contempora-
nea se multiplicam os exemplos de direitos que ndo podem ser
adequadamente tutelados pela velha férmula do equivalente
pecuniario. Havera ocasides em que aguardar um provimento
jurisdicional final acarretard uma prestacado falha, pois ineficaz.
Ndo haveria cumprido a sua funcdo o Direito. Atento a isso, o
legislador de 1994 trouxe para o processo civil também a tutela
especifica e sua liminar ja prevista no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, de 1990, e na Lei da Ac¢ao Civil Publica, de 1985. Com
isso aportou no Estatuto Processual eficiente instrumento de tu-
tela dos direitos da personalidade, em prestigio a dignidade hu-
mana, fundamento do Estado brasileiro.

Nas acdes que tenham por objeto o cumprimento de obri-
gacao de fazer ou néo fazer, nos termos dos §§ 3° e 4° do art.
461 do Diploma Processual, o Juiz podera, sendo relevante o
fundamento da demanda e havendo justificado receio de inefi-
cacia do provimento final, conceder a tutela especifica
liminarmente, impondo multa diaria aos réus em caso de
descumprimento da medida de urgéncia. Portanto, presentes os
requisitos, poderad o Juiz liminarmente ordenar medidas urgen-
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tes no inicio da marcha processual, impondo inclusive multa co-
ercitiva para inibir o ilicito.

Nery Junior e Nery (2007) explicam que a expressdo “rele-
vante fundamento da demanda” significa a mera probabilida-
de do direito do autor, que, somada ao perigo de ineficacia por
causa da demora da prestacdo jurisdicional final do processo,
autoriza a antecipacdo da tutela de mérito. Lembram que esses
requisitos sdo menos rigidos do que a tutela antecipada do art.
273 do Cédigo de Processo Civil, que exige trés requisitos: a pro-
va inequivoca do direito do demandante naquele momento de
cognicdo sumaria; o convencimento do juiz acerca da verossimi-
lhanca da alegacdo; o periculum in mora ou o abuso do direito
de defesa.

As liminares se justificam, pois aguardar o provimento
jurisdicional final podera ser in6cuo, vez que a tutela inibitoria
se volta justamente para a prevencdo da violagdo dos direitos
da personalidade.

Esse provimento liminar sera mandamental ou executivo /ato
sensu. Na primeira hipétese, mandando que o requerido se abs-
tenha de praticar uma ac¢do, podendo vir acompanhado de mul-
ta coercitiva. No segundo caso, com a aplicacdo dos meios de
execucao direta adequados a tutela especifica do direito a ser
protegido para fazer cumprir a ordem do juizo, como, por exem-
plo, determinando a busca e apreensdao de um computador em
que haja imagens que possam denegrir a imagem do requeren-
te. Pode também ser mandamental e executivo /ato sensu, quando
combinarem ambos na decisao.

3.1 Analise jurisprudencial

O Tribunal Regional Federal da 1 Regido teve a oportunida-
de de julgar, em 31 de maio de 2012, recurso de apelacdo em
uma acao civil publica promovida pelo Ministério Publico Fede-
ral, Apelacdo n. 2007.33.00.018492-3/BA, em que se pretendia,
em sintese, impedir a divulgacdo, pela rede mundial de computa-
dores, internet, de conteudo vinculado a jogos de azar e jogo do
bicho. Na espécie, a sentenca de piso havia extinguido o processo
sem julgamento de mérito, indeferindo a inicial. Ao analisar o
pleito recursal, a corte de justica regional, além de anular a sen-
tenca, também deferiu a antecipacdo de tutela pretendida pelo
parquet, para o fim de determinar a imediata retirada e suspen-
sdo definitiva, da rede mundial de computadores, do site http:/
www.paratodos-ba.com.br, abstendo-se os promovidos de veicu-
lar, ou permitir que veiculem, conteuddo relacionado a pratica de

296. Revista de Direito da ADVOCEF —Ano X — N° 20 — Mai 15




A TUTELA INIBITORIA COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL PARA A PROTECAO DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

jogos de azar e jogo do bicho, pela internet, sob qualquer deno-
minag¢do ou dominio, cientificando a parte recorrida de que o
descumprimento da decisdo mandamental acarretaria multa de
R$ 10.000,00 por dia.

Entendeu o 6rgdo julgador que estavam presentes na espé-
cie os pressupostos para o deferimento da tutela inibitéria, pre-
venindo a perpetuacdo de pratica contraria ao ordenamento ju-
ridico.

O Superior Tribunal de Justica, em 11 de fevereiro de 2014,
julgou o Recurso Especial n°® 1.419.421 — GO, relatado pelo Minis-
tro Luis Felipe Salomao. Nos autos, controvertia-se a aplicacdo das
medidas protetivas previstas no artigo 22 da Lei n° 11.340/2006,
denominada Lei Maria da Penha, quando o pedido fosse
desvinculado de qualquer procedimento criminal.

Art. 22. Constatada a pratica de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos desta Lei, o
juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em con-
junto ou separadamente, as seguintes medidas
protetivas de urgéncia, entre outras:

| - suspensao da posse ou restricdo do porte de armas,
com comunicacdo ao 6rgdao competente, nos termos
da Lei n® 10.826, de 22 de dezembro de 2003;

Il - afastamento do lar, domicilio ou local de convivén-
cia com a ofendida;

Ill - proibicdo de determinadas condutas, entre as
quais:

a) aproximacao da ofendida, de seus familiares e das
testemunhas, fixando o limite minimo de distancia
entre estes e o agressor;

b) contato com a ofendida, seus familiares e teste-
munhas por qualquer meio de comunicacao;

) frequentacdo de determinados lugares a fim de pre-
servar a integridade fisica e psicolégica da ofendida;
IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos dependen-
tes menores, ouvida a equipe de atendimento
multidisciplinar ou servico similar;

V - presta¢do de alimentos provisionais ou provisérios.
§ 1° As medidas referidas neste artigo ndo impedem
a aplicacdo de outras previstas na legislacdo em vi-
gor, sempre que a seguranca da ofendida ou as cir-
cunstancias o exigirem, devendo a providéncia ser
comunicada ao Ministério Publico.

§ 2° Na hipo6tese de aplicagdo do inciso |, encontran-
do-se o agressor nas condi¢des mencionadas no caput
e incisos do art. 6° da Lei n°® 10.826, de 22 de dezem-
bro de 2003, o juiz comunicard ao respectivo 6rgao,
corporacdo ou instituicdo as medidas protetivas de
urgéncia concedidas e determinard a restricdo do
porte de armas, ficando o superior imediato do
agressor responsavel pelo cumprimento da determi-
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nacdo judicial, sob pena de incorrer nos crimes de pre-
varicacdo ou de desobediéncia, conforme o caso.

§ 3° Para garantir a efetividade das medidas protetivas
de urgéncia, podera o juiz requisitar, a qualquer mo-
mento, auxilio da for¢a policial.

§ 4° Aplica-se as hipoteses previstas neste artigo, no
que couber, o disposto no caput e nos §§ 5° e 6° do art.
461 da Lein®5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Codigo de
Processo Civil).

A sentenca de primeiro grau afastou-as sob o argumento de
que tais medidas pressupdem a existéncia de feito criminal. Em
grau recursal, houve a reforma pelo Tribunal de Justica, que deu
provimento a apelacdo civel interposta pela autora. No recurso
especial, a Corte Superior assentou que a Lei Maria da Penha per-
mite a incidéncia do artigo 461, § 5° do Cédigo de Processo Civil.
Decidiu que a demanda proposta tem caracteristicas de obriga-
¢do de nao fazer, consistente na obrigacdo de que o réu se abste-
nha de praticar formas de violéncia doméstica, e que, para a con-
secucdo dessa tutela inibitéria, o juiz pode fazer uso do instru-
mento previsto no artigo 461, § 5° do Estatuto Processual Civil,
independentemente da existéncia, presente ou potencial, de pro-
cesso-crime ou agdo principal contra o suposto agressor.

Dessas decisdes é observavel que o ordenamento juridico ofere-
ce aos operadores do Direito o instrumento para coibir ou fazer ces-
sar danos aos direitos da personalidade. D4 indicativo, também, de
que se prefere a tutela inibitéria a reparacdo em pecunia quando o
que se discute ndo é mensurdvel economicamente. Isso se destaca
por uma prestacdo jurisdicional célere e mais eficaz, entregando ao
postulante o préprio bem da vida perseguido. Alids, outra postura
do Estado nao poderia ser esperada, eis que ao tomar para si o mo-
nopodlio da jurisdicdo, proibindo a autotutela, salvo em rarissimas
hipoteses, se comprometeu também em entregar ao seu
jurisdicionado uma eficiente prestac¢ao jurisdicional, incompativel com
o ideal pretérito da tutela ressarcitéria para a protecdo de direitos
eminentemente patrimoniais.

4 O projeto do novo Codigo de Processo Civil brasileiro e o
tratamento dado a tutela inibitoria

O novo Cédigo de Processo Civil, aprovado pelo Congresso
Nacional, seguiu para san¢ao presidencial, observando o tramite
legislativo.’

' http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2015/02/24/texto-do-novo-
cpc-aprovado-pelo-congresso-vai-a-sancao
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O diploma normativo nao se distanciou da redacdao do Cédi-
go de 1973. O novo estatuto processual, em seus artigos 497, 499 e
500, dispode:

Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de
fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,
concedera a tutela especifica ou determinara providén-
cias que assegurem a obtencao de tutela pelo resultado
pratico equivalente.

Paragrafo Unico. Para a concessdo da tutela especifica
destinada a inibir a pratica, a reiteracdo ou a continua-
¢do de umiilicito, ou a suaremocao, é irrelevante a de-
monstracdo da ocorréncia de dano ou da existéncia de
culpa oudolo.

Art. 499. A obrigacdo somente sera convertida em per-
das e danos se o autor o requerer ou se impossivel a
tutela especifica ou a obtencdo de tutela pelo resultado
pratico equivalente.

Art. 500. A indenizacdo por perdas e danos dar-se-a
sem prejuizo da multa fixada periodicamente para com-
pelir o réu ao cumprimento especifico da obrigacao.

A tutela liminar também foi mantida, consoante a redacao
dos artigos 300 e 301, que tratam da denominada tutela de ur-
géncia, a qual engloba tanto a tutela antecipada quanto a tutela
cautelar:

Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando
houver elementos que evidenciem a probabilidade do
direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util
do processo.

§ 1° Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz
pode, conforme o caso, exigir caucdo real ou
fidejussoria idénea para ressarcir os danos que a ou-
tra parte possa vir a sofrer, podendo a caucao ser
dispensada se a parte economicamente hipossu-
ficiente ndo puder oferecé-la.

§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida
liminarmente ou apds justificacdo prévia.

§ 3° A tutela de urgéncia de natureza antecipada néo
serd concedida quando houver perigo de irreversibi-
lidade dos efeitos da decisao.

Art. 301. A tutela de urgéncia de natureza cautelar
pode ser efetivada mediante arresto, sequestro, ar-
rolamento de bens, registro de protesto contra alie-
nacdo de bem e qualquer outra medida idonea para
asseguracao do direito.

Nesse sentido, percebe-se que o novo estatuto de processo
manteve o mesmo cuidado dispensado pelo Cédigo de 1973, com
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suas posteriores alteracdes apontadas alhures, a tutela inibitéria
na prevenc¢ao do ilicito. O prestigio é pela prevencado, em detri-
mento da reparacédo.

Conclusao

No que concerne ao instrumento de tutela dos direitos da
personalidade previsto no artigo 461 do atual Cédigo de Pro-
cesso Civil, com regras mantidas no projeto do novo Estatuto
Processual, foram observados os seguintes resultados: os direitos
da personalidade nao estao previstos taxativamente no direito
positivo brasileiro, pois a Constituicdo Federal prevé a clausula
geral de tutela da personalidade, que pode ser encontrada no
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil da dig-
nidade humana. Os direitos da personalidade, consoante a vi-
sdo jusnaturalista, sdo direitos naturais, anteriores ao préprio
Estado, cabendo a lei apenas reconhecé-los e protegé-los. Po-
dem ser definidos como as caracteristicas insitas ao préprio ho-
mem.

Diante da proibicao da autotutela pelo Direito, e pela atri-
buicdo ao Estado do poder de resolver os conflitos de seus
jurisdicionados, o ordenamento juridico tem o dever de ofere-
cer-lhes uma tutela eficaz e correspondente a realizacdo da acao
privada que lhes foi proibida.

Havia uma total incompatibilidade do processo civil com a
protecdo aos direitos da personalidade, uma vez que o Cédigo
Processual ndo autorizava medidas antecipatérias e a tutela es-
pecifica até o final do século XX, conformando-se com a repara-
¢do em pecunia do dano, calcado numa ideologia eminente-
mente patrimonialista do Cédigo Civil de 1916 e fulcrado nos
ideais do Estado liberal, onde ninguém poderia ser compelido,
contra a sua vontade, a adotar qualquer tipo de comportamen-
to pessoal.

Esse paradigma se mostrou inoperante diante do fortaleci-
mento dos direitos da personalidade no ordenamento juridico,
principalmente apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988. Diversas reformas legislativas vieram ocorrendo no final
do século XX, privilegiando a tutela especifica dos direitos em
detrimento das perdas e danos, como o caso da Lei da Acao Civil
Publica, de 1985, e do Coédigo de Defesa do Consumidor, de
1990. No processo civil, seu apice ocorreu com Lei n°® 8.952/94,
que deu nova redac¢do ao artigo 273, promovendo a tutela an-
tecipada, assim como aos artigos 461 e 461-A, que disseminaram
no Processo Civil, estreme de duvidas, as tutelas especificas dos
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direitos, antes relegadas a poucos procedimentos especificos,
como os interditos proibitérios e a adjudicagdo compulséria.

Essa politica legislativa veio a responder as exigéncias da
efetividade do processo e a contornar a crise que o processo de
conhecimento condenatério vinha sofrendo naquele periodo.

O sincretismo processual é o principio atual do processo civil
brasileiro e vem ganhando forcas desde a década de 90, diante da
propagacao da tutela especifica e suas decisdes mandamentais e
executivas lato sensu. Essa constru¢do de uma tutela jurisdicional
capaz de tornar inviolaveis os direitos ndo patrimoniais se conjuga
em absoluta harmonia com o fundamento da dignidade da pessoa
humana, a garantia da inviolabilidade dos direitos da personali-
dade e o direito de acesso a justica diante de “ameaca a direito”,
contidos na Constituicdo Federal da Republica.

A tutela inibitéria busca a tutela especifica e pode dar ensejo
a uma decisdo mandamental, ordenando ao réu um fazer ou nédo
fazer, ou executiva /ato sensu, a depender da pretensado ventilada
em juizo. E uma acdo sincrética, em prestigio dos principios consti-
tucionais da efetividade processual e da dignidade da pessoa hu-
mana. Por isso desafia a velha dicotomia entre processo cognitivo e
fase executiva. A sua procedéncia podera levar a imposicdo de multa
para coagir o réu a observar o provimento judicial, o que
corresponde a execucdo indireta do julgado, ou podera determi-
nar medidas executivas /ato sensu em que o juiz, além de julgar,
faz cumprir de oficio a sua decisdo, correspondendo a execuc¢do
direta, como, por exemplo, a busca e apreensdao de fotos do autor
que possam causar-lhe danos aos direitos da personalidade. Seu
rito também comporta liminares, que, a exemplo da sentencga, tam-
bém poderao se revestir de carater mandamental ou executivo /ato
sensu.

O novo estatuto de processo foi aprovado pelo Congresso
Nacional e foi enviado para sancao presidencial, observando o
natural tramite legislativo. Esse diploma processual manteve o mes-
mo cuidado dispensado pelo Cédigo de 1973, com suas posterio-
res alteracdes apontadas alhures, a tutela inibitéria na prevencéao
do ilicito. O prestigio é pela prevencao, em detrimento da repa-
racao.

Esses sdo os atuais contornos da protecdo aos direitos da per-
sonalidade no direito civil e processual civil brasileiro, e, ao que
parece, € uma tendéncia irretroativa do Direito o sincretismo pro-
cessual e o prestigio da tutela especifica, relegando a um segundo
plano a tutela ressarcitéria do dano.
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